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Sintesis.

En el escenario de la tramitacion virtual que sigue vigente en la Republica de Chile, a causa
del virus COVID 19, la audiencia de factibilidad y coordinacion del juicio oral (ACFJ),
celebrada ante el tribunal oral en lo penal, cumple un rol fundamental en el proposito de
encontrar un correcto equilibrio entre la necesidad de dar fluidez al sistema procesal penal
dentro de un escenario de pandemia y el deber de que se resguarden los derechos de los
intervinientes, mediante la implementaciéon de un juicio oral virtual. Bajo esa premisa,
mediante la AFCJ se pretende que los intervinientes planteen al tribunal posibles
impedimentos que conduzcan al reagendamiento del juicio y, si ello no es solicitado, en un
segundo nivel, someter a aprobacion del tribunal la forma y condiciones en que se recibira la
prueba en el juicio oral, con el fin de eliminar cualquier improvisacion o sorpresa que pudiese
conculcar los derechos de los intervinientes, especialmente del imputado en cuanto al
correcto ejercicio de su derecho a defensa.

Resulta menester destacar que transcurridos ya dos afios de la implementacion de esta
audiencia, la practica judicial ha presentado multiples experiencias y con ello, disparidad de
criterios jurisprudenciales, entre ellos, si es necesaria o no la presencia del imputado en la
AFCJ y también la fuerza obligatoria de la resolucion que coordina el juicio oral. Estos
topicos, asoman como los aspectos centrales sobre los que se desarrollara este ensayo, dado
que en ambos, se han generado ciertas interpretaciones jurisprudenciales que no
compartimos, por cuanto por medio de ellas no se cumpliria con el mandato de asegurar el
ejercicio adecuado de los derechos y garantias que detenta el imputado en el proceso penal.
En razén de ello, se dard a conocer brevemente el marco normativo que dispone Chile en
materia de garantias minimas judiciales, para luego, entrar a los problemas que distinguen a
este trabajo y las soluciones que planteamos a los mismos.

1) Sobre las garantias judiciales a ser juzgado en plazo razonable y el derecho de defensa.

La actual Constitucion Politica de Chile (CPR), a diferencia de otras cartas fundamentales de
paises de la region, opto por establecer en su articulo 19 N°3 inciso 5, una clausula bastante
difusa en su redaccion, al no hacer mencion a la garantia debido proceso ni tampoco explicitar
los elementos que lo componen o dan fisonomia. Asi, bajo el texto que dispone que “toda
sentencia de un organo que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos”, se ha entendido comprendida la
macro garantia del debido proceso. No obstante ello, el Tribunal Constitucional en
numerosos fallos ha mencionado que lo que realmente se consagra bajo esta disposicion es
el derecho a la legalidad del juzgamiento, més no el debido proceso. No obstante lo anterior,
durante los afios 1990 y 1991 entraron en vigencia dentro de nuestro ordenamiento interno,
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), incorporandose un catalogo abundante y preciso de
garantias minimas judiciales que conforman el debido proceso. En razon de ello, las



principales fuentes normativas que explican la nomenclatura y elementos del debido proceso
los encontramos en los tratados citados (debiendo anadir también la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifo), perdiendo peso la CPR como instrumento juridico
influyente en esta materia.

En razon de las premisas expresadas, resulta indispensable acudir a los mencionados
instrumentos internacionales con el proposito de conocer cudles son los principales pilares
sobre los que se construye el debido proceso. Asi, la CADH es sin lugar a dudas el insumo
juridico mas relevante para nuestra cultura juridica, habida consideracion que se trata de un
tratado especialmente redactado para el continente americano. En ese estadio, el articulo 7.5
de la CADH reconoce la garantia del imputado privado de libertad a ser juzgado en un plazo
razonable, mientras que el 8.2 del mismo texto prescribe un cumulo de variables, las que en
su mayoria tienen intima conexién con el derecho de defensa. Es del caso advertir que por
los limites de extension asignados a este trabajo, se pasara por alto entrar al analisis de estas
garantias las que, por cierto, son de conocimiento de cualquier operador del sistema procesal
penal. Sin embargo, es relevante mencionarlas puesto que bajo nuestro concepto, juegan un
rol decisivo en la AFCJ, precisamente en las dos variables que se tratan en este ensayo, a
saber, cuando a la AFCJ no comparece el imputado y en segundo lugar, cuando lo acordado
en AFCJ no se cumple en la audiencia de juicio oral.

Por otra parte, y haciéndonos cargo de la normativa interna relativa a la materia, debemos
acudir necesariamente al Codigo Procesal Penal (CPP) por cuanto es la principal fuente
normativa en materia procesal penal. En el citado texto, la garantia a ser juzgado en plazo
razonable, si bien no cuenta con una recepcion explicita, su reconocimiento es indudable, por
cuanto existen multiples disposiciones cuya insercion esta dirigida precisamente a
concretarla. Por nombrar algunos aspectos, el cédigo dispone un plazo maximo legal para
investigar en la fase formalizada, el plazo para agendar tanto la audiencia de preparacion de
juicio oral como la audiencia de juicio oral, que constituyen claros ejemplos de lo que se
viene diciendo. Por su parte, el derecho de defensa se encuentra expresamente consagrado en
el CPP, comenzando por los principios basicos regulados en los articulos 7 y 8, para luego
incorporarse en los articulos 93 y 94 (derechos minimos del imputado libre y el privado de
libertad), los articulos 330 a 336 (relativas al derecho de confrontacién) y culminando con el
derecho a recurrir, concebido por algunos como un elemento integrante del derecho de
defensa.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, es posible afirmar que tanto el derecho a
ser juzgado en plazo razonable, como el derecho de defensa, forman parte del abanico de
garantias judiciales que conformar la estructura del debido proceso y, a consecuencia de ello,
es un imperativo para los tribunales con competencia penal respetarlas, promoverlas y
tutelarlas en todo momento jurisdiccional, por expresa disposicion del articulo 1 de la CADH
y el articulos 7 y 10 del CPP.

2) La audiencia de factibilidad y coordinacién de juicio oral.

En Chile, a partir de mediados de marzo de 2020, la judicatura chilena en su totalidad tuvo
que enfrentar el desafio mas grande de este siglo, al tener que replantearse, desprovista de
una base estructural y legal definida y en tiempos extremadamente acotados, el
funcionamiento de la prestacion del servicio judicial. Esto, por cuanto a causa de la irrupcion




de la pandemia motivada por el virus SARS-CoV-2 (conocido mayoritariamente como
COVID19) la Excma. Corte Suprema determiné la suspension de toda forma de trabajo
presencial en consonancia con las cuarentenas e instrucciones dadas por el ejecutivo. A raiz
de ello, el sistema de tramitacion remota por la via de la plataforma ZOOM constituyd el
mecanismo que pudo dar continuidad al servicio y que obligd a cada tribunal a establecer sus
protocolos de actuacion con el objetivo de asegurar la ejecucion de un procedimiento virtual
que asegurase el respeto del debido proceso. En sede penal, la situacion no fue distinta y en
el caso de los tribunales orales en lo penal, ajustaron su trabajo habitual a la nueva realidad,
uniformando cierta estructura procedimental. En ese contexto y teniendo en cuenta ademas,
las desconfianzas que en principio surgieron - sobre todo de las defensas - en la realizacion
de un juicio oral via Zoom, surge algo inédito y por cierto, no regulado legalmente, como es
la AFCJ, cuyo fin consistia en verificar si estaban dadas las condiciones para celebrar un
juicio oral por via remota y, en caso afirmativo, dejar establecidas las reglas relativas a la
forma y condiciones en que se practicaria la prueba ofrecida por los intervinientes. Se debe
destacar al no haber culminado aun el estado de pandemia y més aun, viéndose actualmente
recrudecido el nimero de contagios en Chile, la tramitacion on line sigue siendo la regla
predominante en sede penal, lo que implica que la AFCJ mantiene plenamente su
operatividad y vigencia.

Asi, la AFCJ fue concebida como un paso procesal indispensable de practicar, en el escenario
de la implementacion del sistema de tramitacion por la plataforma Zoom y necesariamente,
constituia una sefial clara dada por los tribunales orales con miras a fortalecer y materializar
el principio de inexcusabilidad en la prestacion del servicio judicial. Es asi que en principio,
la creacion de facto de esta audiencia contd con un gran volumen de adhesion, ya que a través
de ella, se posibilitaria a los intervinientes exponer sus argumentos a favor o en contra de la
celebracion de un juicio oral bajo la modalidad Zoom. Sin embargo, con el correr del tiempo,
la experiencia que la tramitacion nos ha proporcionado y el surgimiento de incidencias - que
atendido el sentido de urgencia con que se actuod, no pudieron ser oportunamente previstas -
, comenzaron a surgir ciertos cuestionamientos al funcionamiento del sistema de
sustanciacion de juicios y audiencias via remota, entre ellos, a la AFCJ. Por lo expuesto, es
que pasaremos a desarrollar dos problemas que persisten al dia de hoy y que a nuestro
entender, requieren disponer de un criterio jurisprudencial uniforme, en atencion a que detras
de ellos se pone en jaque las garantias a ser juzgado en plazo razonable y el derecho defensa,
las que tienen como Unico titular al imputado, segiin se desprende de los articulos 7.5 y 8.2
de la CADH.

2.1.) La AFCJ y el derecho a ser juzgado en plazo razonable.

En el escenario de pandemia. Los actores del sistema penal se vieron en la obligacién de
implementar el sistema de tramitacion virtual, comenzaron a surgir los primeros problemas
asociados basicamente a las dificultades, de parte de los usuarios, para conseguir
computadores o internet adecuado para comparecer via zoom a la AFCJ, lo que cobra especial
importancia tratdndose del imputado, quien en muy pocas ocasiones comparece a la citada
audiencia. En el caso del acusado libre, usualmente no se conecta a la AFCJ, por lo que su
defensor ofrece las explicaciones, generalmente de indole laboral, ademas de mostrarse
conforme con celebrar la referida audiencia en ausencia de su representado,
comprometiéndose a imponerlo posteriormente de lo sucedido. Hasta ahi, creemos que no se
observa mayores dificultades, ya que el encartado estd en libertad, con medidas cautelares de



baja intensidad y, por ende, si es que se solicita la postergacion del juicio oral y el tribunal
accede a dicha peticion, no se veria una flagrante vulneracion a la garantia de ser juzgado en
un plazo razonable, toda vez que ella realmente tiene incidencia y relevancia respecto del
encartado privado de libertad. No por nada, la garantia se encuentra establecida en la CADH
con respecto al sujeto privado de libertad (articulo 7.5).

En razén de lo anterior, podemos afirmar que el verdadero dilema se genera frente a la
ausencia del acusado privado de libertad a la AFCJ, por cuanto la postergacion o no del juicio
oral unicamente repercutira en €ste, quien es titular de la garantia a ser juzgado en plazo
razonable. Asimismo, la practica ensefa que la forma de comparecer de los imputados
privados de libertad a la AFCJ es por via telematica, esto es, conectandose por la plataforma
Zoom desde el centro penitenciario en el que se encuentre. Adicionalmente, teniendo en
consideracion que son multiples las conexiones que diariamente se gestionan desde los
centros de privacion de libertad y que, tanto la infraestructura fisica, computacional, como
las redes de conexion no son de la mejor calidad, es usual que el dia de celebracion de AFCJ
se generen problemas, muchos de los cuales finalmente no pueden ser solucionados, lo que
implica no contar con la presencia del encartado en tal audiencia o que si estan presentes, no
puedan entender o escuchar de manera 6ptima lo que ocurre en la audiencia. Igualmente,
atendido los grados de hacinamiento que presentan las carceles nacionales, se ha hecho
frecuente el contagio masivo de los internos por COVID 19, razén por la cual y por
protocolos internos de la carcel, el contagiado debe ser aislado del resto de la poblacion penal,
viéndose imposibilitado de asistir a la AFC]J.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, la mayoria de los tribunales de juicio oral en lo
penal, celebran diariamente AFCJ en ausencia de acusados privados de libertad, bajo el
argumento que el procedimiento no puede prorrogarse y, por lo demads, existen otras causas
que atender. Por lo expuesto, se ha entendido que la presencia del defensor del imputado
supliria exitosamente la falta de concurrencia de éste, llevando adelante la AFCJ en su
ausencia, toda vez que sus intereses estarian plenamente representados y asegurados
mediante el actuar del letrado que lo asiste, quien, en la practica, podra ejercer a plenitud
todos los derechos que asisten al imputado.

Frente a estas argumentaciones, basicamente se presentan, a modo de reparo, dos cuestiones
relevantes:

1.- Falta de consentimiento del imputado: Cada vez que el legislador procesal penal ha
consagrado instituciones procesales de cuyo contenido se extrae una eventual o potencial
lesion a garantias judiciales, ha exigido, como contrapartida, el consentimiento expreso del
imputado, sea de un modo presencial o bien escrito. Asi, por ejemplo, las llamadas “salidas
alternativas”, como la suspensién condicional del procedimiento o bien el acuerdo
reparatorio, requieren para su aprobacion, la expresa manifestacion de conformidad del
inculpado en torno a someterse a sus reglas. Lo mismo ocurre con la sumision a las directrices
del procedimiento abreviado o bien del juicio simplificado con admisién de responsabilidad.
En todos los ejemplos citados, la voluntad expresa del imputado es un presupuesto de validez
para la celebracion de tales audiencias, en atencidon a que es una garantia de todo imputado
acceder a un juicio oral, publico y contradictorio en cuyo mérito se establezca su inocencia
o culpabilidad. Asi lo regula expresamente el principio basico regulado en el articulo 1 del
Codigo Procesal Penal, por el cual se garantiza que “toda persona tiene derecho a un juicio




previo, oral y publico, desarrollado en conformidad con las normas de este cuerpo
legal”(sic). En el mismo sentido se puede sefialar lo que ocurre con la garantia del derecho
al recurso del condenado, para cuya renuncia o desistimiento la ley obliga al defensor a contar
con poder expreso, ya que, en caso contrario, no produciré efecto alguno (articulo 354 inciso
final Codigo Procesal Penal). Finalmente, en materia de presuncion de inocencia son
multiples las manifestaciones que podrian citarse, entre ellas y que se estiman mds atingentes
al tema que nos ocupa, es que la renuncia al derecho a guardar silencio, como la posibilidad
del acusado de someterse voluntariamente a ciertas medidas intrusivas, son un fiel reflejo de
esta idea matriz que se viene desarrollando, en la que el rol de la voluntad del acusado es
fundamental para la concrecidn de ciertas instituciones o actividades procesales. Con todo y
teniendo en consideracion que como en la AFCJ se puede llegar a discutir el aplazamiento
del juicio oral, resulta evidente que tras esa incidencia, subyace la garantia a ser juzgado en
plazo razonable, por lo que la presencia del imputado seria requisito sine qua non de la
misma.

2.- El defensor del imputado: Resulta relevante destacar que el defensor constituye un
interviniente distinto al imputado, por lo demas, asi queda expresamente plasmado en el
articulo 12 del Codigo Procesal Penal. Sin embargo, esta idea no solo es fisica, sino que
también juridica. En efecto, al margen que el Cddigo Procesal Penal los trata como
intervinientes y sujetos procesales diversos, también se ha preocupado de remarcar los
contornos de sus facultades, derechos y obligaciones, asi como delinear sus formas de
actuacion y, en el caso del defensor, prescribir conductas negligentes en las que éste puede
incurrir y que traen aparejadas distintas sanciones, algunas de ellas tan drasticas como el
término del mandato judicial.

Bajo esa premisa, es dable afirmar que el defensor no tiene la titularidad de los mismos
derechos que se radican en su representado y, a causa de ello, solo puede ejercer y disponer
de aquellos que la ley expresamente autoriza y bajo las condiciones que en ella se indican.
Por ejemplo, la declaracion de abandono de la defensa por incomparecencia del defensor a
una audiencia judicial de relevancia, es una clara muestra de que para el legislador, la relacion
de confianza entre defensor e imputado puede quebrarse en cualquier momento y, por lo
mismo, no resulta aconsejable dejar a merced del primero el ejercicio omnipotente de los
derechos que corresponden al segundo. Ello queda demostrado del claro tenor del articulo
104 del Codigo Procesal Penal, cuyo titulo se denomina “Derechos y Facultades del
defensor” prescribe que “el defensor podra ejercer todos los derechos y facultades que la ley
reconoce al imputado, a menos que expresamente se reservare su ejercicio a este ultimo en
forma personal” (sic). Como se percibe, es la propia ley la que ha hecho reserva del ejercicio
de ciertos derechos tinicamente en la persona del imputado.

Por lo anteriormente expuesto, se estima juridicamente cuestionable que una AFCJ pueda
llevarse a efecto en ausencia del imputado privado de libertad, como ocurre en la actualidad,
toda vez que si asi fuere, quedara unica y exclusivamente en manos de su defensor la facultad
de decidir respecto de una garantia cuyo ejercicio o disposicion le compete exclusivamente
al imputado. Consecuencialmente, el ser juzgado en tiempo razonable juega un rol
preponderante en la AFCJ, ya que, lo primero que se analiza en ella dice relacion con la
factibilidad de realizacion de la audiencia de juicio y eventuales solicitudes de posposicion
del juicio oral, de modo tal que de acceder a tal peticion, el Gnico que se vera perjudicado



por esa dilacion serd el imputado, con la agravante que ni siquiera fue escuchado en tal
audiencia. Esta ultima circunstancia, es sumamente importante toda vez que, no en pocas
ocasiones, lo que afirma el defensor ha sido contradicho por el propio inculpado, de modo
tal que lo expresado por aquél no es garantia suficiente de representatividad de la voluntad
de éste. Adicionalmente, no se debe soslayar que, en caso de reagendar el juicio oral, la
postergacion del juicio se extiende usualmente entre tres a cuatro meses, factor que, para un
imputado privado de libertad, es un antecedente se suma importancia. En ese escenario, se
han dado situaciones en que estando presente en AFCJ el encausado y su defensor, éste eleva
una solicitud de reagendamiento de juicio oral o bien se allana a dicha solicitud (planteada
por el Ministerio Publico), pero al ofrecer la palabra al acusado privado de libertad, éste se
opone a la posposicion del juicio oral, argumentando sobre su precaria y a veces extensa,
situacion de privacion de libertad, ante lo cual, no en pocas ocasiones, el tribunal decide
mantener la fecha inicialmente agendada, desestimando la peticion de postergacion de juicio
oral.

2.2.) Derecho de defensa y eficacia de los acuerdos arribados en AFCJ.

Otro aspecto sensible que se observa en la practica y que tiene como protagonista a la AFCJ
dice relacion con la eficacia de los acuerdos adoptados en ella, o bien de la resolucion que
fija las directrices respecto a la forma de rendicion de la prueba en el juicio oral. En efecto,
una vez dirimida la cuestion de factibilidad de realizacién del juicio oral (eventual solicitud
de reagendamiento), se pasa directamente a la coordinacion del mismo. En esta etapa, los
intervinientes indicaran al tribunal los medios de prueba que se encuentran disponibles (de
aquellos indicados en la acusacién) y la forma como se rendira la prueba, lo que implica,
entre otros aspectos, tomar conocimiento si la prueba de testigos y peritos, depondra
presencialmente desde las dependencias del tribunal o bien remotamente, desde otra
instalacion o localidad. Cabe recordar que, en la actualidad, Chile ha visto acrecentados los
casos de contagio a causa del COVID 19, por lo que, en la practica, son puntuales los eventos
en los que un testigo o un perito concurre al tribunal, existiendo un porcentaje muy alto de
comparecencia a través de la plataforma Zoom. Es por esa situacion que usualmente la
defensa insta en AFCJ por la toma de ciertos resguardos destinados a asegurar que los testigos
o peritos declaren desde un lugar determinado y en presencia de un ministro de fe que pueda
dar ciertas certezas en torno a que la prueba testimonial y pericial deponga desde un lugar y
bajo condiciones que posibiliten dar cumplimiento a aquella regla que prohibe que los
testigos y peritos puedan comunicarse con otras personas antes y durante su declaracion o
bien, la que proscribe la tenencia de elementos o documentos que puedan incidir o inducir su
testimonio en un determinado sentido. Sobre este punto, se sabe que los testigos y peritos
deben deponer de acuerdo a lo que percibieron directamente mediante sus sentidos o bien, de
lo que escucharon oir de terceros acerca de los hechos, objetivo que se concreta precisamente
mediante la entrega de la informacién que recuerda el testigo o perito y que es ofrecida
verbalmente durante la audiencia de juicio oral.

Como se advierte, se trata de reglas que fueron disefiadas para evitar la indebida transferencia
de informacion, sea entre testigos o peritos que no han depuesto, respecto de quienes si lo
hicieron, o bien, mediante la utilizaciéon de documentos que ayuden al testigo o perito a
declarar en tal o cual direccion. En funcion de ello, si se considera que tales parametros fueron
concebidos para una tramitacion regular, cuanto mas atendibles las aprehensiones de la
defensa en orden a querer reforzar su cumplimiento en el contexto excepcional de tramitacion



virtual al que nos enfrentamos. Ello por cuanto bajo esta forma de proceder, resulta inviable
llevar a cabo ciertas medidas de resguardo que si se prosperarian en el contexto de un juicio
oral tradicional, tales como el posicionamiento de los testigos que no han declarado en
dependencias separadas, a cuya vigilancia se encuentra un funcionario del tribunal, o bien la
inmediacioén concebida en su plenitud, por la que los jueces, intervinientes y publico en
general, tienen vision directa y global respecto del testigo o perito, con lo cual seria
inaceptable que éstos pudiesen disponer de algin documento que pudiere servir como ayuda
0 apoyo a su memoria al momento de prestar declaracion.

En ese orden de ideas, las defensas habitualmente exigen en AFCJ que los testigos que tienen
la calidad de funcionarios policiales, depongan desde una unidad policial y no desde sus
domicilios, ademas de pedir la presencia de un ministro de fe (generalmente el funcionario
policial de mayor rango en la unidad) a fin de garantizar que el testigo deponga en solitario
y sin tener a la vista o acceso a informacién que pueda conducirlo, inducirlo a declarar en un
determinado sentido, o bien que facilite informacion relevante para el caso. Es necesario
precisar que esta exigencia se centra basicamente en los funcionarios policiales por cuanto,
a diferencia de lo que ocurre en otras sedes jurisdiccionales, en el proceso penal la
categorizacion del testigo como “tercero interviniente no interesado” no opera pristinamente,
ya que, en ultimo término los funcionarios policiales comparecen a declarar a un proceso en
el que se examina y se analiza su propio procedimiento policial, de forma tal que la
neutralidad que requiere tener todo testigo, no es tal en la practica judicial penal. En funcion
de ello, frente a las dificultades que genera lograr la presencia de testigos policias en
dependencias del tribunal, la defensa constantemente realiza en AFCJ alegaciones tendientes
a asegurar, al menos, este piso minimo. Este objetivo se concreta, luego de que el tribunal
encargado de sustanciar la AFCJ dicta una resolucion final, por la que tiene por coordinado
el juicio oral en los términos acordados por los intervinientes o, en su defecto, por lo resuelto
por el tribunal en caso de desavenencias de aquellos, decision esta ultima que servira de guia
para que el tribunal a cargo de celebrar el juicio oral (no necesariamente es el mismo), lo
tenga presente al instante de recibir la practica de cada una de las pruebas ofrecidas.

No obstante lo anterior, es comun que, llegado el dia del juicio oral, el tribunal previo a tomar
declaracion a un testigo policia, lo primero que hara serd examinar la resolucion dispuesta en
AFC]J, para los efectos de cerciorarse que el testigo o perito se encuentre en el lugar acordado.
Para ello, en caso de estar frente a un testigo policia o bien un perito institucional, el tribunal
constatard el lugar en el que aquél va a prestar declaracion, para luego interactuar con el
ministro de fe, quien dara cuenta al tribunal de que el testigo se encuentra solo, que no cuenta
con documentacion o elementos que favorezcan su testimonio (lo que incluye la pantalla del
computador, tablet o teléfono que esté empleando para su conexion). Una vez constatadas
esas condiciones y en la medida que la defensa no requiera la practica de otra diligencia en
particular, se estard en condiciones de recibir el testimonio del funcionario policial.

Bajo esa perspectiva, creemos que tras estas exigencias y resguardos requeridos por la
defensa respecto de la prueba testimonial y pericial, subyace la proteccion y fomento al
derecho de defensa que detenta el acusado, en especifico el derecho de confrontacion que
debiese existir en todo contra examen. Esto, reviste relevancia teniendo en cuenta que podrian
verse menoscabados sus fines, a causa de la entrega anticipada de informacion a un testigo o
perito que aun no ha depuesto o bien en caso que el testigo o perito disponga de alguna



documentacién que le provea de informacion que derechamente no conocia o no recordaba.
En efecto, no debe olvidarse que el derecho de confrontacion es una garantia judicial minima
reconocida en forma interna como a nivel de tratados internacionales de derechos humanos',
y que busca, entre otros propositos, la depuracion de la informacion introducida por un testigo
o perito ofrecido por la parte contraria, para de esta forma, dejar en evidencia las
exageraciones, tergiversaciones, omisiones, falacias, etc. en que haya podido incurrir con
ocasion del relato entregado en el interrogatorio directo. En ese orden de cosas, el derecho
de confrontacion no solo surge como un instrumento Util para un adecuado ejercicio de
defensa técnica, sino que ademads aparece beneficioso para que el juez pueda ponderar
adecuadamente la informacion recibida, minimizando el riesgo de error en la decision. En
ese escenario, el hecho que un testigo se imponga ex ante del contenido de las preguntas y
estrategia que va a utilizar la defensa, o bien que disponga secretamente de una pauta que le
permita sobrellevar satisfactoriamente el interrogatorio, puede causar serios perjuicios en la
actividad de confrontacion y, finalmente, en la calidad de la informacién que ingresa al juicio
oral. A via ejemplar, si la estrategia de defensa se centrd en cuestionar la adopcion de un
control de identidad irregular que posteriormente derivd en una detencion, es altamente
nocivo que un funcionario policial que haya declarado en el juicio, interactiie con otro que
aun no lo ha hecho, ya que producto de ese didlogo estara latente la posibilidad de que surja
transmision de informacion y con ella, comentarios de la causa o bien recomendaciones en
el sentido de responder de determinada manera frente a ciertas preguntas. A causa de lo
anterior, seguramente disminuiran las probabilidades de hacer notar inconsistencias entre
declaraciones de testigos, como también serd muy dificil desvelar el genuino grado de
conocimiento que el testigo mantenia respecto de los hechos, todo lo cual incide en el derecho
de defensa y, por cierto, en la calidad de la informacién que recibe el tribunal.

Lo expuesto previamente, adquiere relevancia para este ensayo en el entendido que, a pesar
de que la implementacion de la AFJC buscaba precisamente otorgar seguridades a los
intervinientes - principalmente a la defensa e imputado - respecto de la forma como se llevaria
a cabo un juicio oral remoto y la manera en que se rendiria la prueba, en la practica existen
opiniones disimiles en torno a la fuerza vinculante que detenta la resolucion dictada en AFJC
por la que queda coordinada la forma en que se llevara a cabo el juicio oral. En ese sentido,
existen tribunales orales en lo penal que se muestran bastante flexibles a modificar las
condiciones fijadas en AFJC frente a cualquier impedimento que sobrevenga a la prueba de
la Fiscalia, llegando incluso a alterar lo pactado sin siquiera existir un impedimento
propiamente tal. Por ejemplo, si un funcionario policial, que de acuerdo a lo estipulado en
AFCJ debia declarar desde su unidad policial, llegado el dia del juicio oral se encuentra con
dia de descanso en su domicilio, se ha aceptado - por cierta jurisprudencia - que lo haga desde
su residencia®. Por su parte, otra interpretacion jurisprudencial, a la que adherimos, se
muestra contraria en modificar las reglas fijadas en AFCJ y, en consecuencia, salvo que exista
un caso extremadamente calificado y sobreviniente, el testigo o perito debe deponer desde el
lugar que fue acordado o dispuesto en AFCJ. Como fundamento de la primera posicion se
sostiene habitualmente que el tribunal oral en lo penal no detenta facultades de exclusion

" El articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en su letra f) reconoce como garantia
judicial minima “el derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hecho”.

2 Sexto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, causa RIT 318-2020.



probatoria, de modo tal, que si el testigo o perito declara desde un escenario no pactado,
igualmente debe recibirse ese testimonio. Se agrega a lo anterior que nada obsta a que se
adopten las medidas de resguardo tendientes a asegurar la inmediacion y evitar el contacto
del testigo o perito con otras personas, pruebas o documentos de relevancia en la causa (en
la practica se verifica un paneo a través de la cdmara del computador, tablet, celular, etc.
respecto del lugar en que se encuentra el testigo o perito). En sentido diverso, se expone que
si el tribunal que conoce del juicio tiene competencias para alterar lo resuelto en AFCJ,
derechamente esta ultima audiencia no tendria utilidad y debiese prescindirse de ella, ya que
su nucleo central es dejar fijadas las condiciones en las que se recibira la prueba y, con ello,
establecer pardmetros minimos de seguridad para los intervinientes. De lo contrario, si los
intervinientes, en especial el defensor y el imputado, supiesen que lo resuelto en AFCJ puede
facilmente dejarse sin efecto por el tribunal oral que conocera del juicio, seguramente la
estrategia de defensa variaria en AFCJ y derechamente se instaria por el reagendamiento del
juicio a la espera de la celebracion de un juicio presencial o, tal vez en una medida mas
drastica, instar por un juicio cien por ciento presencial, con posibilidades de recurrir de
amparo en caso de negativa a tal peticion. Bajo esta posicion jurisprudencial, los Uinicos
cambios admisibles de tolerar, son aquellos direccionados a mejorar las condiciones de
seguridad bajo las cuales declara un testigo policia o perito institucional, esto es, por ejemplo
decidir concurrir a declarar al tribunal de la causa en desmedro del lugar fijado en AFCJ. Se
trata de un cambio que beneficia las condiciones de seguridad en las que depondra el testigo
o perito y por ende, no perjudicaria a la defensa en sus derechos.

Expuesto lo anterior, la referida dispersion jurisprudencial, genera inseguridades, las que ya
vienen acentuadas por la inestabilidad misma que genera la celebracion de un juicio oral via
plataforma Zoom. En razén de lo sefialado, a nuestro modo de ver el asunto, la judicatura
requiere exteriorizar sobre este punto, algunos criterios de uniformidad, susceptibles de
otorgar tranquilidad y confianza a los usuarios del sistema, en torno a que las instituciones
funcionaran adecuadamente y que lo acordado o resuelto en una audiencia judicial, sea
respetado posteriormente en la audiencia de juicio. Para estos efectos, contamos con ciertas
propuestas que creemos que pueden llegar a influir positivamente en la préctica judicial y, de
esta forma, aunar criterios en beneficio de asegurar a los intervinientes la celebracion de un
juicio oral con sujecion a los minimos exigibles a cualquier justo y debido proceso.

3) Soluciones propuestas.

Luego de plasmar los inconvenientes que se aprecian en la forma en que se lleva adelante la
AFCJ, se expondran algunas ideas que podrian ayudar a minimizar o erradicar tales
dificultades.

En primer lugar, creemos que la AFCJ con imputado preso, no puede celebrarse sin la
presencia de éste, debido a que solo €l tiene legitimacion para renunciar a la garantia de ser
juzgado en plazo razonable. A causa de ello, se propone que la AFCJ no se realice con tanta
proximidad a la fecha de juicio oral (entre 5 a 7 dias de diferencia), sino que se verifique al
menos con dos semanas de anticipacion al mismo. Esta via dard la posibilidad de poder
reagendar la AFCJ en caso que el imputado preso no sea puesto a disposicion del tribunal a
través de la plataforma Zoom desde el centro penitenciario. Con esta solucion, se podria




superar el impedimento que ocasiono la ausencia del encartado y asegurar su presencia en la
proxima fecha para celebracion de AFCJ.

En segundo lugar, mantener la fecha originalmente dispuesta para AFCJ pero con la
particularidad de que el acusado sea trasladado por Gendarmeria de Chile a dependencias del
tribunal que conocera de su juicio oral. Esto por cuanto, la practica ha demostrado que las
conexiones que disponen los tribunales de justicia son infinitamente superiores a las que
mantienen los centros carcelarios. Por lo demas, existe mayor y mejor infraestructura para
atender los requerimientos internos, de modo tal que bastaria que el imputado fuese
trasladado a primera hora, con todos los internos que diariamente concurren a tribunales para
estar presente en la AFCJ.

En tercer lugar, frente a la solicitud de reagendamiento de juicio oral, no hacer lugar a ella
(por encontrarse ausente el imputado privado de libertad), pero sin perjuicio de replantear la
solicitud de postergacion en el juicio oral y como incidencia previa al inicio del mismo. A
través de esta via, si bien se busca es que el derecho a ser juzgado en plazo razonable no se
vea burlado en ausencia de su titular, no es menos cierto que el imputado puede estar de
acuerdo con la postergacion de su juicio y eventual renuncia al referido derecho,
precisamente en aras de dar eficacia a otra garantia judicial como es el derecho de defensa,
el que podria verse desmejorado en caso de verificarse el juicio oral en las condiciones
dispuestas para ese dia determinado. Asi, por ejemplo si el inculpado preso no concurri6 a la
AFCJ y su defensor (quien aboga por la absolucion) pide la posposicion del juicio oral en el
entendido que los testigos de descargo no han podido ser habidos, en base la solucidon que se
plantea en este acapite, el tribunal no deberia acceder a tal pretension, ya que se estaria
resolviendo sobre una garantia judicial, como es el derecho a ser juzgado en plazo razonable,
sin haber oido a su titular. No obstante ello, el dia de celebracion del juicio oral, instancia en
que si o si se debe contar con la presencia del imputado (como condicién de validez de la
audiencia), de forma previa al inicio del juicio, la defensa podria replantear su peticion,
instante en el que imputado sera escuchado y podra hacer saber al tribunal su preferencia por
fortalecer el derecho de defensa, en desmedro de ser juzgado en tiempo razonable o
viceversa.

En razén de las precedentes consideraciones, resulta basico comprender que la resolucion
dictada en AFCJ, que niega lugar a la reprogramacién de la audiencia de juicio oral, es una
sentencia interlocutoria que no produce cosa juzgada sustancial, es decir, se trata de una
resolucion judicial cuyo mérito puede ser revisado posteriormente, en la medida que se
incorporen nuevos antecedentes que hagan viable y plausible su modificacion. En este caso,
el nuevo antecedente que proponemos es precisamente la opinion del imputado, quien, a
diferencia de la AFCJ, estara presente y podra esgrimir sus argumentos respecto a su parecer
de diferir o no el juicio oral para una nueva fecha.

En cuarto lugar, en lo que dice relaciéon a las modificaciones que la resolucion de
coordinacion dictada en AFCJ pueda llegar a sufrir en el juicio oral, lo cierto es que ello no
debiese prosperar, con las debidas excepciones de ciertos casos extremadamente calificados,
sobrevinientes e imposibles de superar, en los que no existe otra via que la modificacion para,
de esa manera, no dejar en la indefension a los intervinientes. De lo contrario, la solucion que
se propone, no es la exclusion de la prueba, sino que en primer término consultar su parecer
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al interviniente que se veria perjudicado por el cambio de condiciones respecto y si este se
opone, lisa y llanamente disponer la continuacion del juicio con otro testigo o perito ofrecido
en el auto de apertura de juicio oral, o bien la suspension del juicio oral, a la espera que el
testigo o perito se traslade al lugar acordado. En ese escenario, seré el Fiscal de la causa,
quien finalmente determinard la conveniencia o no de que el testigo o perito declare y, en
caso de no estimarlo relevante, simplemente dispondra su liberacion del juicio.

En quinto lugar, si un testigo o perito no cumple con la instruccion de declarar desde un lugar
solitario o se le sorprende valiéndose de documentacion o alguna pauta de ayuda a memoria,
lo que corresponderia es declarar la nulidad procesal de esa actuacion en virtud de lo
dispuesto en el articulo 159 del Codigo Procesal Penal, y considerar la nulidad total del juicio
oral o bien solamente la declaracion del testigo o perito que incurrié en la infraccion,
debiendo considerar que éste nunca depuso en el juicio, ni tampoco podra hacerlo. Todo ello,
es sin perjuicio de las medidas que pueda arbitrar la Fiscalia por la comision posibles ilicitos
penales.
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